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As negociações na fase pré-contratual permitem às partes determinarem de que 
forma certa operação econômica será concretizada e cumprida por cada um dos 
particulares, materializando-se como importante ferramenta para as partes 
estabelecerem, consensual e racionalmente, as melhores alternativas em termos de 
eficiência que estão à disposição. Inexistem rigidez e regramento específico no 
processo negocial, estando seu desenvolvimento submetido aos interesses e às 
pretensões de cada um dos negociantes, e o seu resultado varia de acordo com o 
tipo de negociação, as estratégias adotadas e o poder de barganha individual. Não 
obstante, há outros fatores que também condicionam o desenrolar e o desfecho 
deste processo, mas em geral impedindo a obtenção de resultados tão benéficos 
quanto os que poderiam ser alcançados em um paralelo livre de ineficiências. Em 
um mundo factual as partes precisam lidar com as adversidades existentes nas 
negociações se desejarem concluir o contrato e dele se beneficiar, seja por meio de 
medidas particulares ou por intermédio de soluções regulatórias, as quais têm a 
missão de fornecerem adequados incentivos para sua aplicação tornar-se 
socialmente desejável. Além disso, em virtude de as negociações serem norteadas 
pela autonomia de vontade e liberdade contratual, sem deveres de vinculação, os 
atos de exercício destes direitos devem ser medidos para que não produzam lesões 
ao patrimônio jurídico dos demais envolvidos nas tratativas. Tal controle é exercido 
pela incidência da boa-fé objetiva na fase pré-contratual, a qual impõe deveres de 
conduta aos particulares durante as negociações. Também é a regra da boa-fé o 
supedâneo da responsabilidade civil para recomposição dos prejuízos advindos de 
situações que malfiram a confiança gerada ao longo das tratativas, daí que o 
conteúdo da indenização nestas hipóteses deve considerar as justas expectativas 
criadas pelas partes e ser balizado para que o lesado não acabe em situação melhor 
do que estaria se o eventual contrato tivesse sido concluído e integralmente 
cumprido.   
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Negotiations in the pre-contractual stage allow the parties to determine how a certain 
economic operation will be carried out and fulfilled by each of the individuals, and is 
an important tool for the parties to establish, in a consensual and rational manner, 
the best alternatives available in terms of efficiency. There is no rigidity or specific 
regulation in the negotiation process, in such way that its development is submitted 
to the interests and the pretensions of each one of the traders, and its result varies 
according to the type of negotiation, strategies adopted and individual bargaining 
power. There are other factors that also condition the unfolding and outcome of this 
process, but generally preventing the achievement of results as beneficial as those 
that could be achieved in an inefficiency-free parallel. In a factual world, the parties 
need to deal with the adversities in the negotiations if they wish to conclude the 
contract and benefit from it, either through particular measures or through regulatory 
solutions, which have the task of providing adequate incentives so that their 
implementation is socially desirable. Moreover, because the negotiations are guided 
by the autonomy of will and contractual freedom, without binding obligations, the 
exercise of these rights must be measured so that they do not produce damages to 
the legal patrimony of others involved in the negotiations. Such control is exercised 
by the incidence of objective good faith in the pre-contractual phase, which imposes 
conduct duties on individuals during the negotiations. It is also the rule of good faith 
the foundation of civil liability for the recovery of damages arising from situations that 
mislead the confidence generated during the negotiations, hence the content of 
compensation in these cases must consider the fair expectations created by the 
parties and be restricted so that the injured party does not end up in a better situation 
than it would have been if the contract had been completed and fully complied with. 
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Conquanto não sejam obrigatórias, as negociações que antecedem a 
formação do contrato fazem-se presentes em uma infinidade de ocasiões. 
Geralmente são elas que germinam o processo obrigacional ao possibilitarem a 
gradativa aproximação entre as partes, mesmo que ainda não tenham qualquer 
intenção vinculante e não estejam preparadas para assumir qualquer compromisso 
recíproco, sendo o contrato apenas uma eventualidade para a qual se direcionam os 
envolvidos.  
Trata-se, ao cabo, de útil ferramenta à qual os interessados podem recorrer 
para estipular a melhor forma de adquirir determinado recurso ou combinar esforços 
para sua criação. É um mecanismo de suma importância para a formação do 
consentimento informado dos pretensos contratantes, pois, sem assumir obrigações 
próprias de um contrato, poderão ao longo das tratativas colher e processar grande 
parte das informações acerca do negócio jurídico. 
A pluralidade dos fatores que condicionam as negociações pré-contratuais 
torna o universo do processo negocial extremamente vasto, apresentando inúmeras 
variações de acordo com o contexto em que estiverem inseridas. Com efeito, por 
não estarem submetidas a nenhum regramento específico, as negociações podem 
ter diferentes arquétipos e podem tomar distintos rumos a depender da disposição 
negocial das partes, dos interesses envolvidos, das quantidades de temas discutidos 
e pretensões antagônicas diagnosticadas, do número de pessoas envolvidas, do 
tempo de duração, etc. 
Expõe ainda mais a dimensão desta ferramenta o fato de as tratativas entre 
as partes interessadas não estarem limitadas a casos em que os contratos são 
estipulados e redigidos em conjunto pelas partes. Neste sentido, não se descartam 
as negociações também em situações de contratos padronizados, na medida em 
que, conquanto as cláusulas contratuais sejam imutáveis por imposição de uma das 
partes, não significa, por exemplo, que os indivíduos não possam negociar em torno 
do preço e das condições de pagamento. Dificilmente inexistirá brecha para 
acontecer determinada negociação. 
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Aparentemente inexistem restrições contextuais que proíbam as negociações 
pré-contratuais de ocorrer. Elas são, acima de tudo, manifestações de autonomia de 
vontade – na acepção de Clóvis do Couto e Silva1, que a define como a 
possibilidade que possuem os particulares de resolver seus conflitos de interesses, 
criar associações, efetuar escambo dos bens e dinamizar, enfim, a vida em 
sociedade – e de liberdade contratual e que, justamente por sua natureza e 
diversidade, sempre dificultaram regramento específico. Efeito disso, atualmente, 
inexiste um conjunto de normas fixas e procedimentos predefinidos para governar as 
negociações. 
Porém, a ausência de regras previstas em textos normativos não significa que 
a fase pré-contratual esteja desamparada pelo ordenamento jurídico. Evidentemente 
não há uma obrigação de negociar e, a priori, negociando, uma obrigação de 
contratar, contudo, ao adentrarem em negociações as partes deverão se ater a 
determinados deveres de conduta balizados por regras gerais, sobretudo, porque 
haverá sempre a necessidade de proteção dos bens jurídicos de todos os 
envolvidos. 
À vista disso, o presente trabalho estudará a interação (fundamentalmente 
paritária, mas não a ela limitada) entre as partes na fase que antecede a conclusão 
do contrato, procurando sempre medir a constante tensão da autonomia de vontade 
e da liberdade contratual com a intervenção regulatória. 
A pesquisa partirá do conceito econômico do contrato, tratando-o como uma 
operação econômica com vistas à maximização de riqueza ao invés de promoção de 
justiça distributiva, sendo as negociações um meio para gerar maior riqueza 
contratual. Será a partir da perspectiva de eficiência, portanto, que se analisarão os 
aspectos das negociações. 
O trabalho apresentará estudo interdisciplinar de Direito e Economia, 
especificamente, definindo conceitos de microeconomia e aplicando-os às normas e 
institutos jurídicos presentes na fase pré-contratual, com anseio de conciliar o 
utilitarismo e o consequencialismo da Economia com a concepção de justiça firmada 
pela argumentação jurídica. Propor-se-á estender o ferramental da economia ao 
direito e demonstrar de que modo os conceitos de microeconomia a ele são úteis, 
                                                          
1
 COUTO E SILVA, Clovis V. do. O Conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos 
Tribunais. v. 667, mai/1991 
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isto é, como a discussão jurídica pode se beneficiar dos prós e contras delineados 
pelas ideias econômicas.  
Destituído da intenção de transformar o presente trabalho em um estudo de 
direito comparado, a pesquisa frequentemente recorrerá à doutrina estrangeira para 
determinar os pormenores jurídicos e econômicos da fase pré-contratual. 
Pretender-se-á aplicar a teoria econômica para examinar como a estrutura 
das negociações pré-contratuais impacta o desempenho dos envolvidos, medindo a 
repercussão do Direito no mundo real dos fatos e de que maneira as noções de 
justiça se comunicam com os conceitos de eficiência econômica, maximização de 
riqueza e maximização de bem-estar. Afinal, utilizar-se-á a teoria econômica para 
justificar a modulação dos efeitos da disciplina jurídica na fase que antecede a 
formação dos contratos.  
A pesquisa será desenvolvida com o objetivo de agregar no âmbito 
acadêmico brasileiro à incipiente discussão sobre a interação entre o Direito e a 
Economia, se comparada com a dedicação destinada a esta interação no direito 
norte-americano, no qual vem sendo exaustivamente estudada desde os anos 
sessenta, quando Ronald Coase publicou célebre artigo acerca do custo social, 
retratando os custos de transação como obstáculos à alocação eficiente de 
recursos.  
O estudo demonstrará que a análise da fase pré-contratual pode ganhar 
novas perspectivas a partir da disciplina da Law and Economics, a qual permite 
ampliar a abordagem do tema para além do modelo tradicional, mas sem dele 
abdicar. Portanto, valendo-se de um método dedutivo, o trabalho formulará suas 
conclusões a partir das premissas compatíveis entre ambas as matérias. 
Haverá uma constante preocupação com a necessidade de formulação de 
regras jurídicas que, desde a sua origem, contabilizem prováveis consequências de 
sua aplicação no mundo dos fatos, inclusive para definir se deve ou não haver 
intervenção regulatória em dada situação, notadamente, buscar-se-á sempre 
identificar os efeitos das regras jurídicas sobre o comportamento dos envolvidos nas 
negociações e se determinada regra aparenta ser a melhor opção normativa.  
A abordagem pela perspectiva da Law and Economics para compreensão do 
tema tratará a matéria por uma perspectiva ainda pouco usual entre os juristas 
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brasileiros e possibilitará extrair conclusões sobre quais fatores existentes ao longo 
das negociações permitem aos indivíduos escolhas que maximizem seu bem-estar e 
quais incentivos exercem sobre eles as opções regulatórias na fase pré-contratual.  
Neste contexto, travar-se-á um debate entre as escolas da Law and 
Economics, à luz das ideias clássicas, neoclássicas, institucionalistas e 
comportamentais, visando estabelecer os elementos que devem ser considerados 
para sobrevir intervenção regulatória no trato da matéria e como a norma social deve 
ser encarada em termos de eficiência. 
Para desenvolvimento do tema, o trabalho será dividido em três capítulos, o 
primeiro a iniciar com a elementar conceituação da negociação e suas 
características. O propósito desta primeira parte do estudo é delimitar o âmbito do 
desenvolvimento das negociações pré-contratuais e utilizar a interdisciplinaridade 
para aferir quando será a negociação a melhor solução em termos de maximização 
de riqueza e como ela propicia a alocação eficiente dos recursos disponíveis às 
partes.  
Em outras palavras, a pesquisa partirá de uma visão estritamente utilitarista 
da negociação, primando pelos frutos de seu resultado final. Para tanto, será 
necessário examinar os elementos que determinam a maximização do bem-estar 
social e, consequentemente, a existência de um contrato socialmente desejado. Em 
suma, a pesquisa compreenderá as consequências econômicas da negociação ex-
ante em um universo ideal, livre de atritos (externalidades), com intuito de refletir 
como as negociações favorecem à melhor alocação de recursos. 
Também neste primeiro capítulo serão identificados os elementos que 
delimitam a zona de negociação e as estratégias às quais as partes podem recorrer 
para modificar em seu favor o resultado final das tratativas. Além disso, o trabalho 
diferenciará os tipos de negociações de acordo com o seu objeto e as pretensões 
delineadas por cada um dos envolvidos, procurando compreender como cada um 
dos tipos influencia a divisão do resultado positivo da troca. 
No segundo capítulo, a pesquisa abordará as negociações em um cenário 
distinto daquele que será visto no primeiro capítulo. As negociações serão 
conduzidas a um ambiente mais próximo da realidade, eivado por vicissitudes, as 
quais dificultam a obtenção daqueles mesmos resultados constatados em um mundo 
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ideal. Buscar-se-á analisar os obstáculos encontrados pelas partes durante a fase 
pré-contratual, especificamente os custos presentes na fase de negociação, o 
problema da assimetria informativa e as condutas exploratórias. O objetivo será 
verificar quais os fatores que impedem a conclusão de negócio jurídico socialmente 
desejável e as alternativas legais e privadas para atenuação dos efeitos destes 
entraves.  
Nesta conjuntura, far-se-á pertinente identificar o que são custos de transação 
e quais destes custos transacionais afetam a engrenagem das negociações, 
contrastando fatores existentes nas negociações em geral que aumentam ou 
diminuem tais custos e, com isso, definir as alternativas oferecidas pelo 
ordenamento jurídico para reduzi-los.  
Ademais, verificar-se-ão as causas da disparidade de informações entre os 
negociantes e como essa falta de paridade afeta a conclusão do contrato. Examinar-
se-á, também, de que modo comportam-se as partes frente à determinada 
superioridade no seu nível de informação. Com base nisso, apurar-se-á em quais 
circunstâncias caberá a imposição de deveres informativos e quais serão os 
fundamentos jurídicos dessa obrigação.  
O estudo também procurará entender a partir de que ponto torna-se racional à 
parte permanecer ignorante quanto às especificidades do contrato negociado e de 
que maneira a falta de informações durante as negociações favorece a prática de 
condutas exploratórias.  
Nesta esteira, a pesquisa delineará a conceituação de oportunismo, abordará 
habituais condutas oportunistas praticadas na fase negocial e verificará como 
condutas desta natureza comprometem o bem-estar social, com objetivo de 
esclarecer por que devem ser combatidas e quais os métodos podem ser utilizados 
para amenizar as suas consequências. 
Posteriormente, no capítulo terceiro, o estudo analisará o papel central da 
confiança ao longo do processo negocial e quais razões justificam seu resguardo 
pela regra da responsabilidade civil. O propósito será aferir o motivo pelo qual a 
confiança materializa-se como fator determinante para o prosseguimento das 
tratativas e aumento do valor do contrato. A partir daí o intuito será de apurar 
quando as partes devem confiar em níveis maiores ou menores umas nas outras, 
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até que ponto será eficiente o investimento em confiança e quais serão os males 
decorrentes da desconfiança recíproca. 
Atendo-se especificamente aos problemas da ruptura injustificada e das 
condutas oportunistas, a pesquisa considerará as regras de responsabilidade 
aventadas pela doutrina para combatê-los e, com auxílio da análise econômica, 
identificará o fundamento da regra de responsabilidade civil aplicável na presença de 
tais circunstâncias, debatendo acerca de seus componentes. 
O escopo será definir o nexo de imputação da responsabilidade nestes casos 
e, após, aferir quais os prejuízos devem ser reparados na hipótese de ruptura 
injustificada das tratativas, contrapondo a indenização pelo interesse positivo e pelo 
interesse negativo. Por fim, utilizar-se-á a interdisciplinaridade do Direito e da 
Economia para sustento da medida de indenização e para o balizamento do alcance 






O estudo desenvolvido teve o escopo de analisar em perspectiva teórica e 
prática a fase que antecede a formação do contrato, momento marcado pela 
aproximação e interação de indivíduos que pretendem realizar determinada 
operação econômica. 
A pesquisa partiu da conceituação e características das negociações para 
delinear o âmbito de seu desenvolvimento e de que forma possibilita a existência de 
um contrato socialmente desejado. Em um segundo momento, expandiu-se o estudo 
para analisar os obstáculos encontrados pelas partes durante a fase pré-contratual, 
quais os fatores que impedem a conclusão do negócio socialmente desejável e as 
alternativas legais e privadas para mitigação destes entraves. Por fim, o trabalho 
abordou a confiança como fator de incremento do valor do contrato e como a regra 
de responsabilidade civil pode assegurar investimentos de confiança em nível 
eficiente.  
No primeiro capítulo verificou-se que as negociações pré-contratuais são atos 
meramente preparatórios não obrigatórios, mas que correspondem a complexo 
processo de interação social, no qual as condições da relação jurídica, não 
delimitadas a numerus clausus de temas, são debatidas e determinadas, 
possibilitando decisões mais adequadas para maximização de ganhos sociais, seja 
pela distribuição eficiente dos recursos ou pela criação destes para posterior rateio. 
Inicia-se a negociação pela contraposição ou postergação do negociante que 
recebe a oferta inicial e encerra-se com a aceitação ou rejeição da proposta final ou 
simples retirada, ocorrendo neste ínterim toda a interação. Em vista disso, 
diferenciou-se a negociação da regra da “oferta e aceitação”, sendo a “oferta e 
aceitação” já um ato contratual que geralmente resulta das negociações e que 
constitui o seu limite. 
A pesquisa propôs-se às abordagens jurídica e econômica, com aplicação 
das premissas e conceitos desenvolvidos pelas escolas da Law and Economics nas 
suas diversas perspectivas (clássica, institucionalista, comportamentalista, etc.), 
para fins de apurar como as negociações conduzem as partes a um status mais 
benéfico do que o status quo.  
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Predominantemente, o primeiro capítulo tratou do tema com visão puramente 
utilitarista, pautada por critérios de eficiência, para apontar que pela negociação as 
partes alcançam consenso sobre o que cada uma deve dar ou fazer para a 
consecução do negócio, sendo a melhor forma de criar um excedente cooperativo, 
pois abre possibilidade de criação de valor social ou transferência de um recurso de 
alguém que lhe atribui menor valor para alguém que lhe atribui maior valor.  
Constatou-se que os interesses e objetivos envolvidos podem conduzir as 
partes a uma negociação distributiva ou integrativa. A primeira desenvolvida em um 
cenário de exclusão de bem-estar, pois o aumento do benefício de uma parte 
corresponderá, na exata medida, ao decréscimo do benefício de outra, ocorrendo a 
barganha dentro do intervalo delimitado pelos pontos de resistência das partes, 
inexistindo um aumento de valor social a partir da negociação, o que a transforma 
em processo de competição por melhor resultado. É resultado da escassez de 
recursos e de metas individuais que não podem ser concretizadas simultaneamente, 
além de ter maior propensão de ocorrer quando é inédita ou única a negociação 
entre indivíduos.  
Neste caso, a eficiência da troca existirá quando ambos os negociadores não 
cederem mais do que seus pontos de resistência, limite pelo qual estão dispostos a 
negociarem, ou seja, quando ninguém sair da negociação em situação pior do que 
se não houvesse acordo. 
Por outro lado, a barganha integrativa reflete a busca de bem comum em que 
as partes se engajam na identificação de meios para compartilhar e coordenar o uso 
de recursos, almejando maximização conjunta do bem-estar social. A união de 
recursos proporcionará um acréscimo de valor à relação jurídica. E o valor criado 
será objeto de divisão. Divide-se em duas etapas, por conseguinte, sendo a primeira 
marcada pela união de esforços para expandir os recursos e a segunda pela 
destinação do valor criado para cada uma das partes, favorecendo a maximização 
de resultados quando a existência de objetivos elevados das partes se alinhar com a 
preocupação mútua dos interesses.  
A principal linha de análise da matéria no primeiro capítulo foi feita com base 
na perspectiva clássica da análise econômica, baseada em premissas de 
racionalidade individual e preocupada com a criação de utilidade social pela 
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negociação, em conformidade com os limites da eficiência paretiana. Isto é, atentou-
se ao bem-estar social e individual considerando os contratos como meros 
instrumentos de maximização de riqueza.  
Assim, pela maximização dos resultados pretendidos pelas partes, cogitou-se 
que a eficiência, como justiça contratual, pode tomar o lugar da justiça substantiva, 
bastando a certeza de que o preço do contrato se formou livremente e dentro de 
uma zona de negociação, sem violentar os limites da disposições negociais 
individuais, de maneira que somente haveria injustiça no preço do contrato quando 
este fosse além da disposição negocial. 
Com base nisso, concluiu-se que a negociação será a opção eleita quando o 
contrato gerar ao indivíduo maior bem-estar do que a opção de não contratar, 
quando o recurso negociado for compatível com seus interesses, quando a 
barganha não lhe retirar seu recurso sem qualquer retribuição, quando não for 
possível ou autorizado pela lei atingir os resultados esperados sem negociar, 
mediante apropriação de recursos ou atuação individual, com custos mais 
convenientes, e quando o acordo final superar, minimamente, o máximo excedente 
que seria obtido com um acordo alternativo.  
Porém, ressaltou-se a dificuldade de dissociar o uso da razão individual com 
senso de justiça comutativa, podendo um resultado aparentemente ideal não se 
concretizar tão logo implementado o contrato, pois os ganhos, embora eficientes, 
são desproporcionais. 
O segundo capítulo do trabalho direcionou-se ao objetivo de esclarecer as 
principais dificuldades existentes para partes engajadas em negociações. 
Contrapondo o primeiro capítulo, no qual a noção de custos de transação ficou de 
lado para se verificar como as negociações tornam-se eficientes em um cenário livre 
de ineficiências, o segundo capítulo introduziu e desenvolveu uma abordagem 
econômica institucionalista, na qual os custos de transação e o oportunismo tomam 
posição central como desincentivos às negociações, e buscou conceituar e 
identificar a natureza de tais problemas. 
Verificou-se que os custos de transação são os custos de cada troca. Trata-se 
de falhas de mercado capazes de impedir um acordo benéfico a todos, portanto, são 
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ineficiências ex-ante que tracejam intervalos de valores nos quais a opção pelo 
contrato se torna a melhor e mais fácil solução de promoção de trocas eficientes.  
E toda negociação envolve custos que não dizem respeito ao interesse das 
partes negociantes por não incrementarem o excedente cooperativo, pois para haver 
a transação é necessário saber quem deseja negociar, informar a outra parte que há 
o interesse na negociação e quais são os seus termos e conduzir as negociações 
com objetivo de concluir um contrato. Demonstrou-se que tais custos são variáveis e 
dependem das características e dos fatores de cada negociação, como, por 
exemplo, a presença de incertezas, a especificidade do bem, o número de 
participantes, a distância e dificuldade de comunicações entre eles, os riscos que se 
tem a distribuir, etc.  
Identificou-se na teoria dos custos de transação, sobretudo na relação custo-
benefício, justificativa estrutural para a limitação das cláusulas contratuais e para a 
opção dos riscos do contrato, na medida em que os negociantes se preocupam em 
estipular apenas as condições cujo benefício esperado seja superior que seu custo 
esperado, cabendo ao ordenamento jurídico garantir, por meio de normas 
dispositivas, a custos menores, a segurança de complementaridade das lacunas 
deixadas nos contratos, com antecipação da distribuição dos direitos e das 
obrigações. 
Também, embora se tenha visto que a negociação possibilita a revelação de 
informações privadas, detidas por cada um dos negociadores, facilitando a 
convicção sobre a possibilidade da contratação, e que a troca de informações é 
fundamental para o desenvolvimento das negociações, pois permite às partes 
apresentarem seus interesses e expectativas progressivamente, de maneira que o 
baixo nível de troca de informação culmina em acordos menos benéficos, a partir da 
teoria dos custos de transação constatou-se a racionalidade da limitação da 
quantidade de informação disponível durante a fase pré-contratual quando os custos 
para coleta da informação ultrapassam os seus benefícios, assim como a 
racionalidade implica retenção de informações que fariam com que o negociante 
deixasse de internalizar benefícios. 
Efeito disso, demonstrou-se que a disparidade na quantidade e qualidade de 
informações mantida por cada uma das partes acarreta o problema da assimetria 
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informacional, falha de mercado que favorece a um dos negociantes obter 
vantagens em detrimento de outro e faz com que este outro ingresse na relação 
contratual sem a completa noção das consequências de suas escolhas, resultando 
na ineficiência do próprio contrato. E esta falha, para os teóricos da análise 
econômica, é a principal justificativa para a intervenção regulatória na relação 
privada. A teoria econômica adotada no estudo entende que ao Direito cabe a 
criação de normas que incentivem a revelação eficiente de informações, de forma 
abstrata, considerando a heterogeneidade dos indivíduos nos mercados, não 
devendo se justificar pelos erros de percepção individuais para determinar os 
antídotos à assimetria informativa, conforme defendem os adeptos da Behavioral 
Law and Economics. 
Basicamente, constatou-se que é múnus da regra jurídica, sobre o dever de 
informar, incentivar a troca eficiente de informações, erradicar incertezas e prevenir 
contra práticas oportunistas e abusivas, entretanto, tal obrigação deve ser 
mensurada para que a regra não se torne socialmente indesejável, ou seja, cabe 
determiná-la apenas quando a informação tiver um elevado valor social, sem a 
pretensão de obrigar uma ou outra parte ao fornecimento de todo e qualquer tipo de 
informação. 
E aferiu-se ser no direito brasileiro o dever de informar na fase pré-contratual 
consectário da boa-fé objetiva, cumprindo a informação a finalidade de salvaguardar 
os interesses daqueles indivíduos que ainda não são partes de um contrato. Viu-se 
que como corolário da regra geral da boa-fé, na fase pré-contratual, o dever de 
informar pode assumir natureza de dever anexo, para viabilizar o consentimento 
informado, e/ou dever de proteção, para impedir prejuízos decorrentes de 
expectativas que poderiam ser criadas sem ela. Em suma, o objetivo do dever 
imposto pela regra geral é garantir que a retenção da informação privada não seja 
oportunista, não prejudique o consentimento informado da contraparte, tampouco 
seja causa de danos após a conclusão do contrato. Ademais, justificou-se que a 
boa-fé não faz com que o dever jurídico de informação seja ilimitado, nem mesmo 
nas legislações mais protetivas, nas quais há presunção de assimetria informativa, 
pois a regra não tem o condão de retirar dos negociantes o ônus de se autoinformar. 
Do contrário, retiraria incentivos à aquisição de informações e tornaria a regra da 
boa-fé socialmente indesejada.  
223 
 
Argumentou-se que em um cenário de assimetria informativa é que o 
oportunismo costuma ganhar espaço, pois a disparidade de informações cria 
condições propícias para que uma parte obtenha vantagens sobre a outra e 
modifique em seu proveito os resultados de uma negociação. Tratou-se do 
oportunismo como elemento prejudicial específico ao desenvolvimento das 
tratativas, assimilando que as condutas oportunistas ex ante impedem a formação 
de acordos que seriam eficientes, muitas vezes levando à conclusão de negócio 
jurídico que não teria sido aceito caso não houvesse a exploração, implicando, 
portanto, restrição da autonomia de vontade da parte prejudicada. 
Averiguou-se que a prática da conduta oportunista, conquanto inegavelmente 
favoreça uma das partes, compromete o alcance da eficiência econômica do 
contrato e, por conseguinte, do bem-estar social, na medida em que acarreta custos 
de transação tanto para prevenção ou eliminação quanto para a sua prática, sem 
que tais custos acrescentem qualquer valor aos bens ou serviços negociados, 
representando uma alocação ineficiente de recursos. 
Destacou-se como recorrente comportamento oportunista na fase negocial o 
problema do hold-up, em que uma das partes se vale do investimento específico 
feito pela parte que confiava na conclusão do negócio e aumenta o preço do 
contrato ou reformula onerosamente as suas condições para permanecer 
negociando, sabendo que não haverá alternativa para aquele que investiu que não 
seja a de ceder, a fim de não tornar perdido o investimento realizado. Nesta hipótese 
há apropriação do bem-estar gerado pelo investimento inicial sem nenhuma 
contrapartida pelo oportunista, tirando partido da eventual irreversibilidade do 
referido investimento. Consequentemente, por não ter a certeza de que receberá o 
inteiro benefício do investimento, o negociante acaba investindo em confiança 
abaixo do nível ótimo, culminando em nível menor de eficiência do contrato. 
À vista disso, aferiu-se que ao Direito compete resguardar as justas 
expectativas produzidas em cada um dos negociantes ao longo da fase pré-
contratual, para evitar frustrar a confiança criada no transcurso das tratativas, o que 
tem sido feito pela imposição dos deveres de lealdade e proibição do 
comportamento contraditório decorrentes da boa-fé objetiva. 
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Daí passou-se a examinar a importância da proteção da confiança durante as 
negociações, identificando-a como uma condição que pode causar determinadas 
ações ou delas resultar, embora alguns economistas prefiram utilizar a confiança 
para explicar a escolha humana, não simplesmente como um resultado, sendo, 
portanto, contextualizada como uma variável independente, assumindo o papel de 
causa e não de consequência, de modo que o alto nível de confiança tende a 
resultar em cooperação ou em redução de oportunismo entre as partes. Tal 
percepção alça a confiança a um patamar de proeminência nas negociações, pois é 
a mola propulsora da realização de investimentos específicos e, consequentemente, 
aumento do valor do contrato. 
Por isso nesta fase pré-contratual a ordem jurídica será eficiente quando der 
guarida às justas expectativas criadas pelas partes ao longo da negociação, 
impedindo que ocorram investimentos sub-ótimos ou excessivos, seja assegurando 
uma adequada probabilidade de cumprimento do contrato, caso concluído, ou 
protegendo os investimentos de confiança pela regra de responsabilidade civil, se 
porventura não se chegou à conclusão do negócio jurídico.  
Para o respectivo fim, interpretou-se que no direito brasileiro há uma 
objetivação da confiança resultante da incidência da regra geral da boa-fé, a qual 
dispensa aspectos subjetivos que remetam a um estado psicológico de crença ou 
convicção, demandando somente que tal confiança seja legítima, fundada em dados 
concretos. Deste modo, sempre haverá responsabilidade civil quando ocorrer abuso 
da condição da livre negociação por abandono injustificado das tratativas que 
acarrete prejuízo à contraparte, na medida dos investimentos em confiança.  
O estudo preocupou-se em enfatizar que as negociações são pautadas 
primeiramente pela liberdade e autonomia de vontade e que o retrocesso das 
negociações por si só não gera o dever de indenizar. Intrínseca à negociação é a 
assunção de riscos por todas as partes envolvidas nas tratativas, portanto, em regra, 
os custos das negociações deverão ser absorvidos pelos benefícios do negócio ou 
suportados pelas partes. Porém, o abandono das tratativas deve sofrer restrição 
para tutelar a confiança daquele que, motivado pela contraparte, investiu 
acreditando na conclusão das negociações. 
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Eis que a reparação civil será devida quando a ruptura sem motivação for 
adotada de forma contraditória com comportamento manifestado pelo retirante ao 
longo da negociação e afetar negativamente os investimentos realizados pela 
contraparte com esteio na confiança fomentada. 
Concluiu-se, então, que o fundamento da responsabilidade não é a ruptura 
em si, pelo fato de inexistir dever de não retirada das negociações, mas a frustração 
da confiança criada pela violação do dever de lealdade e proibição do 
comportamento contraditório, não estando limitado o fundamento aos casos de 
ruptura das negociações, mas alcançando também casos de oportunismo. 
Debruçando-se sobre o nexo de imputação, com base no vigente Código 
Civil, em que o atendimento das regras da boa-fé decorre também da proibição de 
exercício abusivo do direito, defendeu-se que para tutela da confiança não há 
necessidade de aferição de conduta culposa do agente, bastando, quando ocorre 
negociação séria, o prejuízo da frustração da confiança do lesado como resultado de 
ato do lesante, restando excluída a vontade ou culpa do fato da violação dos limites 
estabelecidos pela boa-fé. 
Feitas estas considerações, utilizando o ferramental da Análise Ecônomica do 
Direito o trabalho procurou justificar a regra da tutela da confiança como regra de 
responsabilidade mais capacitada para contribuir de modo eficiente com a produção 
do bem-estar social. Para tanto, contrapôs regras de responsabilidade civil e 
concluiu que um regime de responsabilidade pré-contratual que preveja o 
ressarcimento dos investimentos de confiança e, por consequência, a internalização 
destes custos pelo lesante, serve para incentivar investimentos específicos e reduzir 
a probabilidade de oportunismo.  
Assim, constatou-se que a regra geral de responsabilidade eficiente se 
preocupará em reparar a parte investidora por qualquer investimento em confiança 
sempre que tal investimento puder ser ou for capturado ou perdido por conduta 
desleal da parte que o motivou.  
Entretanto, a medida da indenização deve ser balizada para evitar que seja 
desproporcional com a confiança criada. No ponto, a pesquisa confrontou as 
indenizações pelo interesse positivo e pelo interesse negativo e verificou que 
enquanto a indenização pelo interesse positivo tem o condão de colocar o lesado na 
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exata situação em que se encontraria se o contrato negociado fosse integralmente 
cumprido, a indenização pelo interesse negativo serve para recolocar o lesado na 
situação em que estaria se não tivesse acreditado na atuação correta do outro 
negociante, sendo a situação de ausência de confiança nas negociações o 
referencial para identificar os prejuízos decorrentes da ruptura das negociações. 
Então, afirmou-se que a indenização pelo interesse negativo é a consequência 
jurídica da responsabilidade civil para a tutela da confiança na fase pré-contratual, 
especificamente para os casos de ruptura injustificada das negociações e condutas 
oportunistas. 
À vista disso, o estudo voltou-se para as perdas e danos que compõem a 
indenização do interesse negativo, identificando abranger tanto os danos 
emergentes como lucros cessantes. Detalhou-se que os danos emergentes são 
todos os custos que o lesado antecipou para execução do contrato que estava 
sendo negociado e os lucros cessantes o custo de oportunidade, isto é, aquilo que o 
lesado ganharia se tivesse dado continuidade a outro negócio, o qual restou 
preterido pela negociação que veio a ser rompida, ou o que ganharia caso o 
investimento fosse destinado para outro fim. 
Na sequência, direcionou-se o debate para a aplicação da regra do nexo de 
causalidade nestes casos de ruptura imotivada das tratativas, empregando a teoria 
da causalidade adequada para mensuração da extensão do interesse negativo. E 
afirmou-se que o dano a ser reparado deve ser todo aquele investimento feito depois 
e por causa da confiança criada pela contraparte, sem que seja retirada da fase pré-
contratual a assunção de riscos que lhe é inerente. Assim, concluiu-se estarem 
excetuados da indenização os custos ordinários da negociação, os custos 
permanentes da atividade do lesado e, para a hipótese de reparação do custo de 
oportunidade, os custos variáveis do contrato alternativo. Porém, a pesquisa trouxe 
limitações à teoria da causalidade adequada.  
Justificou-se a partir da aplicação da teoria do escopo da norma (e, também, 
da equidade) que o teto indenizatório deve ser limitado pelo interesse positivo, sob o 
fundamento de que o lesado jamais pode ser recolocado em uma situação melhor 
do que aquela que estaria com os benefícios do cumprimento do contrato que 
estava negociando para aumentar o seu bem-estar, pois tal não é a finalidade da 
norma, bem como se tratou da impossibilidade de ressarcimento do investimento 
227 
 
excessivo, aquele incontestavelmente desproporcional se comparado com o nível de 
incentivo criado pela confiança e o estágio das negociações.  
Argumentou-se que se a medida de indenização da responsabilidade pré-
contratual visa à forma mais eficiente de promover a formação e o investimento 
ótimo em confiança, não pode incentivar as partes a quaisquer investimentos com a 
utilização de um regime de indenização que garanta a reparação de todo e qualquer 
gasto, independente do resultado das tratativas. Assim, concluiu-se que a regra 
deve, precipuamente, servir para incentivar as partes a ingressarem em negociações 
e aumentarem o nível de riqueza social, conciliando desincentivos às condutas 
oportunistas com incentivos a investimentos em confiança em nível eficiente. 
Destarte, com intuito de contribuir com a identificação da confiança eficiente, 
identificou-se dupla limitação ao ressarcimento do investimento de confiança.  
A primeira limitação, conforme visto, diz respeito ao limite do interesse no 
cumprimento, alcançado pela aplicação da teoria do escopo da norma ou da 
equidade, como preferem alguns juristas. E a segunda trata da previsibilidade do 
prejuízo, critério bastante difundido nos países com sistema da commom law, o qual 
encontra, em nosso direito, fundamento correspondente na aplicação da própria 
teoria da causalidade adequada, segundo o qual apenas os prejuízos previsíveis 
devem ser reparados, não podendo o lesante ser surpreendido com investimentos 
exorbitantes em eventual demanda judicial, devendo o lesado suportar todo o gasto 
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